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vezino de la ciudad de Malaga» 
hijo y heredero de Diego 
Rodríguez el viejo. 
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Juan López Capel, yFrancifco 

de Santillana,albaceas deDiego 
Rodríguez el 111090 fu 
hermano. 
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Rcücmcntc.paia inteligencia def- 
tc pleyto.prefupongo, qae el di-* 
choSebaftianRodriguez, en 17.de . 
Dcziébre.del año paíTado de 1625- * 

hizo pediroicnto ante el Alctftdfe ^ 1 
mayor defta ciudad,pidicndo partición y • d.m- . 
fion de los bienes que quedaron porfin y mué 
te de Diego Rodríguez el viejo, fu padre, y del 
dicho Diego Rodríguez fu hermand^por au- - 
to ptoueydo por el Licenciado Hernado de Ri 
bera, Alcalde mayor q fue defta dicha ciudad, 
fe mandó notificar a luán López Capel y Fran- 
cifeo de Santillana , albaccas del dicho Diego 
Rodrigucz.fefcntaffen a quema y partición co 

el dicho Sebaftian Rodríguez, y nombráflen 
Contador por fu parte, v cxibieffen el ínuenta- 
rio y almoneda, y demas papeles tocantes y per 

tcnecientcs para la dicha partición. 

Deftc auto fe apeló por parte de os dichos 

albaceas,dizicndo,quc no temad obligación a 
dar la qucnta,porquc ellos folo era albaccas de 
Die°oRodriguez el mo^o,y la quentade lo q 
paro en poder dellos,la tenían dada ante cll u ez 
de teftamcntos.y que no tenían bienes ningu- 
nos, m los poíTeia.del dicho Diego Rodríguez 
el viejo; y aitiendofe ofrecido a prouar , por auto 
de vifta íc denegó laprueua,y fe confirmó el au 
to del Alcalde mayor. Deftc auto fuplicaró los 
dichos albaccas, pretendiendo, que Diego Ro- 
dríguez el viejo no dexó bienes ningunos , y 3 
quedó muy pobre, y quefus hijos le enterraros 
y por parte del dicho Sebaftian Rodríguez fe m 
fiftio,en q Diego Rodríguez el viejo inftituyo 

al mo^o por fu heredero, y que en virtud de la 

dicha inftitucion fe entró en todos los bienes q 

quedaron por fu fin y muerte, en que eftaua íu 

porción 



porción hcrcditariajq los dichos albaccas eran 
cxccutorcs vniucrfales.por auerdexado por he 
redera fu alma, y que fe auian de tener por here 
deros, y que por fin y muerte del dicho Dic^o 
Rodríguez el viejo, auia quedado mucha cantr 
dad de bienes, en que Diego Rodríguez el mo- 
90 fe auia enrrado,como conñaua de las proua 
£as hechas ante elEclefiaftico.cn el pley to que 
trata fobre la fundación de la Capellanía , que 
fundó el dicho Diego Rodríguez el 01090; y q 
noobñanan las quemas dadas ante el Iuczde 
teñamentos.-porque folo auian fido de las Mif- 
fas y funeral del dicho Diego Rodríguez , y cf- 
to no impide a las quentas que el dicho Sebaf- 
tian Rodríguez pide, como coheredero de fus 
legitimas que le pcrtcnecé;y que el dicho Die 
goRodriguez el viejo,al tiempo de fu muerte 
dexó muchos bienes en fu cafa,en poder del di 
cho Diego Rodríguez el mo^o fu hijo , en los 
quales fe entró, y afsi mifmo en todos los pape 
les y libros , y que dellos le deuian dar quenta 
corno a heredero de fu padre : y para que confc 
tañe como quedará bienes, fe prefentó por par 
tedelosalbaceaSclteñamcnto de Diego Ro- 
dríguez el viejo, por donde declara que dexa 
dozientos ducados,de los que dexó fu hijoSe- 
baftian Rodrigucz.quando fe entró en la Cora 
pama, el qual teftaméto fe otorgó el añodc 615. 
y el teftador murió el año de 622.cn 4 -dc Iunio. 

Y afsi mifmo , por pane de los dichos albaccas 
fe articuló yprouó,quc defpucs de hecho el di 
cho teñamento el dicho año de 1$. el de 19 cafó 
a Ana Mexia fu criada, y le auia dado en dote 84 
ducados; y que afsi los dichos 200. ducados fe 
gaftaron y confumicron en dar la dicha dote, y 
en íuftentarfc fíete años que defpucs viuio. Y 
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auiendofc vifto c'n ieuifta fobrc lo principal ,fe 
recibió & pTUCHd , y por parte del diclio Sebaftia 
Rodríguez fe ha prouado con cincotcftigos c5 
teftesf que por fin y muerte de Diego Rodrí- 
guez el viejo, quedaro $oo.ducados de bienes, 
y que en ellos fe auia entrado el dicho Diego 
Rodríguez el mo 9 ofin hazer inuentario,y que 
dellos no auia dado quenta a ninguna perfona^ 

Y por parte de los dichos albaccas fe ratificará 
los teftigos del Iuez Eclcfiaftico,que deponen 
en quanto a la cafa fobre que cftáfundada la Ca 
pellania j y en quanto a los bienes no articulan 
nada .Y auiendofc hecho publicación en el ter- 
mino dclla,para poner tachas a los teftigos, fe 
pidió por parte de los albaceas,quc los teftigos 
prefentados por parte del dicho Sebaftian Ro- 
dríguez fe reprcguntaíTen:y fin darle traslado, 
fe cometieron las repreguntas al Licenciado 
luán Cano Relator , el qual repreguntó los di- 
chos teftigos, todos los quales conteftaron en 
la cantidad de bienes y valor dellos , diziendo- 
los en particular , excepto en quanto al dia de 
la muertejfolo dona María de Salazar,q ue dixo 
aucr ydo a la tienda, y en la repregunta dixo, a- 
ucr cmbiado a ella.y Manuel Fernandez dixo, 
y liquidó el valor dcllosj y en la repregunta di 
xo nofeatrcuia a liquidarlos, y en lo demas 
todos conteftan.cn que dexó muy buena tien- 
da en el Alcayccria,al tiempo que el dicho Die 
go Rodríguez el viejo murió. Y auiendofc que 
icllado los albaccas.y pedido prifion contra los 
teftigos , por autos de vifta y rcuifta fe referuó 
para difinitiua.con lo qual fe dixo de bien pro- 
uado, y cftá el pley to conclufo y vifto. 

En dos artículos fe hadediuidirefta infor- 
mación} y en el primero fe ha de prouar,quc le 

compete 


compete a Scbaftian Rodríguez el juyzio fami 
liaehcrcifcundaí.paraqucfchaga partición de 

los dichos bicnesjy que cita liquidada la canti- 
dad dcllosjy que fe entró Diego Rodríguez el 
ni 050 en ellos, fin hazer muentario. 

En el fegundo,quc las repreguntas no fe pu- 
dieron hazer, por ferdcfpucs déla publicado, 
y que afsilos teftigos prucuanla cantidad de 
los dichos bicnesjy que cafo que huuicran to- 
dos variado, fe auia de eftar a fu primero dicho 
y dcpoficion. 

c ARTtCVLO í. 

I 

1 Ofa cierta es por los autos deftepley* 
j to > que l^icgo Rodríguez el viejotu- 
uo por fus hijos legítimos a los di- 
chos Scbaftian Rodríguez, y Diego Rodríguez 
difunto, y que Scbaftian Rodríguez, al tiempo 
que entro en la Compañiade Ieíus,dcxó todos 
1 u s bienes a Diego Rodríguez fu padre , íiendo 
pues coheredero del dicho fu padre, juntamen- 
te con Diego Rodríguez fu hermano , y afsi le 
compete el juyzio familnj hercifcund?, para q 
los bienes que quedaron por fin y muerte de 
Diego Rodríguez el viejo, fe partan y diuidan 
por iguales partes,/./ jnprinc.& wfin.jf. familia 
hercifcund.^. quídam atf iones* inílitut . de aítion* 
l.i.tit.i^.par.ó Ay ota, de partita par. cap. i, nu^ Q 
Al uar.V a\a(cJe partit.cap. 2.numj8 . 6c Antón» 
Pichar dn ^.qmdam attionesin repetit . Li.ff. fa- 
milia herc1fcun.num.3f . Y no folo compete efíc 
juyzio contra el coheredero, lino también con- 
tra qualquier heredero y fuceífor del,o tercero 
poífeedor, en cuyo poder fe hallan los bienes 
de aquel cuyos coherederos fonrporque el ac- 
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ríon familia: hcrcifcund. es vna acción mixta,’ 
cam in rcm,quam in pciíonam ,d.() qutda/n ac- 
t jones, & probatur ex ciegan text.m U C.comt* 
mdmidund. donde vn hermano aura hipoteca- 
do v entregado a vn acreedor vnas vinas , que 
eran comunes de ambcs.y d.zc eltexto,q aun 
que es verdad que la hipoteca nó vale por la , 
pane del otro hermano, con todo eflo el acrec- 
er que fe halla en la poífefsion de los bienes 
podra compeler, y fer compelido por el otro 
hermano a que fe diuida el fundo , por el qual 
texto tuuo efta (entencia.Aluar.Valaf. d.cap.2. 
mm 14 -.& 37 - V fiendo como fon luán López 
Capel, v Francifco de Sannllamalbaceas y exe- 
cu cores vnmcríales.por cftar inftituyda por he 
redera el alma.ad nadita per Bartol. tn l.h&redi- 
tas 2. ff.de haré dibus inftituendtf in l. cent uno, n. 
21. *5 6 .h\czzn¿-num. 78 .ff-de vulgar. Deci./» /. 
fin.nnm.26. Qde &ditt.D.ddrian.tollendM cno- 
ch. de adipifcend.pof e[ remed.4. nu.268 Al uar. 
Yalafc .con(ultat.68.nu.4-.& /• no puede tener 
duda fino que contra ellos fe puede intentar el 
juyziofamilic hercifcundas , paraque los bie- 
nes que confiare aucr entrado en poder del tef- 
tador que los inftttuyó por herederos , fe diui- 

dan con el coheredero. 

2 <[ Y porque la parte de los dichos albaccas 

no han exihibido inuentario,quc Diego Roda 

ouez el mo^o huaieíTe hecho al tiempo de a 

muerte de fu padre, que es el fundamento de la 

quenta v diuilion.por fer la eferitura enque los 

bienes que fe hallan fe deícriuen yj>ot\c,ex glo. 

in l.i.fSin ¡.tutor qut repertonum,ff. de adrmm¡- 

trat.tutor.y Diego Rodríguez tuuo obligacio 

a hazer el inuentario, porque nofolo qualquic 

ra heredero tiene obligación a hazcrlc, aora fea 

ex 


ex te fiara eritojo abintcfiato,fino tambie el mif 
mo hijo.vt optime contcndit Aluar. Valafc. de 
partit.cap.8 num.4.6.^ non f olum tenetur confi- 
are inuentarium , quilibet bares ex te [la mentó, 
vel abintettato.,'Vt in di fin. (¡.i. Speculat. de inf- 
trument .editÁ.fin.fed etiam fi fit filtus,quodfi ba 
res non confecerit,poterit fideicommiff artas vni- 
uerfahs petere fibi in litem iuramentum deferri, 
ajfi erendo piara eff e bona, quam bares deciar aue- 
rit, vt per Claudium , l J eraltam vbt fupra per 

textum tn d.^.fi bares, verf. Culpa, argumento tu- 
tor is contra quem etiam defiertur iuramentum in 
litem.fi non fecit inuentarium: & ídem contendit 
Spinan (peculo teílament.glof.¡p.nu.6.ib\: Hmc 
etiam deducitur,quod films tenetur ficutt quilibet 
alius bares extraneus conficereinuentarium,quod 
& iura fupra relata teílantundc tal fuerte, que 
el hijo que no hizicre inuentario pierde fu Jegi 
tima,vt late contendit idem Spino. 

3 f Y no puede obftar el dezir los dichos alba 
ceas, que por fin y muerte de DiegoRodrigucz 
el viejo no quedará bienes ningunos, por aucr 
muerto muy pobre: porque en efta prctcnfion 
pud i eran tener algún color, en cafo que huuic 
ran hecho folene inuentario , porque exibien- 
dolc legítimamente hecho , prefumia el dere- 
ch o non c fíe alia d e fu n el 1 bona, iuxtaglof. in l. 
cum de l.verbo,baredes, jf.de probat. pero en cafo 
que el heredero no haze inuentario, no milita, 
ni procede la prcfuncion de la l.cumdel. vt per 
Antón, Gabr. communtum opmionum, concluf. 7. 
deprobat.num.12M cura alijs contendit Aluar. 
Valafc d.cap.7.num.4-¿p. 

4 ff Y por parte del dicho Sebaftian Rodrí- 
guez eftá prouado, que Diego Rodríguez el 
viejo era mercader, que tenia muy buena tiéda 
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caudal, que dexó mas cantidad dcquioicntos 
ucados de bienes, fenalando todos los teftigos 
cfpccificamcnte en que : v afsi para eñe juyzio 
dé la partición tienen bailante liquidación, pa- 
ra que fe haga cuerpo de bienes de la dicha can 
tidídiy fe llega a cfto la vcr.firmhtud délas pro 
uaofasdcl dicho Sebaftian Rodríguez, porque 
como conña delteftamento del dicho Dieg 
Rodríguez el viejo , declara: que al tiempo de 
fu fin y muerte dexa dozientos ducados, y aun 
que cfta declaración no puede dañar a los cohc 
rederos v legitima de los hijos , vt cft vulgare, 
por lo menos haze vna gran congetura, e que 
tenia mucha cantidad de bienes, y quiza por fa 
uorccer a Diego Rodríguez, y eftar folo : porq 
al tiempo del dicho teftamento eílaua Sebañia 
Rodríguez en la Compañía , declaro tan poca 
cantidad. Y afsi mifmofe ayuda de otra preiun- 
cion efta prouan^a.que es auer dado ochenta y 
quatro ducados de dote,deípues de hecho el di 
cho teftamento, a Ana Mexia fu criada , que es 
lo que ha alegado v piouado la pattecontraria, 
y es fin duda, que fi notuuiera bienes, que no 
auiade quitarlos alus hijosy darlos a íus cria- 
dos, v quando con la prouan9a concunen fe me 
jantes vcrofimilttudes y congeturas,cs prouan 
9a que perfuade el animo de los fe ñor es Iuczcs 
a que no puedan creerfe, ni a perfuadirfe a otra 
cola, y ellas fon prouan9as contextúales, vt ele 
ganter refoluit Bald./» cap.caufñde probat. n 1. 
ibi- Improbationibtts ft 'urgir opimo ex diuerfis con- 
ietturts,qm tendunt ad eandem conclufionem , O 

habent chufas , & ftmilitudiaes , & tonfonanUas 
cont éxtasi inferí ex boc>cjuod/i una fpecies pro 
batíormm mfluit in altcr a ni, ? 3 ‘ alt era ¡n alteiarn , 
ita quod animas iudicis plene informatur m es 
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ftobat fortes, non dicuntur fíngulares, &di[crepan 
tes,fed contextúale* & confer entes*, y prouan- 
fa de los dichosalbaccas tan inuerofimil,y que 
con efta inucrofimilitud los teftigos tienen fin 
gularidad y deponen de oydas 5 por lo qual no 
es prouan^a en que fe puede hazer fundamen- 
tólas que confiando de tan cuidentc dolo y 
malicia como el que tuuo DicgoRodriguez fcl 
mofo en no auer hecho inuentario, y entrado- 
fe en todos los bienes de fu padre, le aya de ay u 
dar para que dexe de reftituir fu legitima y por 
cion hereditaria a Sebafiian Rodríguez. 

zÁRTJCVLO II. 

5 ^ Vicndofcrcccbidocftc pleyto a prüe- 
/ \ ua ’ en efta inftanciadc reuifla Sebaí- 
tian Rodríguez hizo fu prouanca con 
cinco teftigos contcftcs.quc liquidan la canti- 
dad de bienes que quedó por fin y muerte de 
Diego Rodríguez el vicjo 5 y auiendofc hecho 
la publicación, y eftando en el termino de po- 
ner tachas, la parte de los albaccas pidió que fe 
repreguntad™ los teftigos, que fe auian pre- 
fentado por parte de Sebaftian Rodríguez, y fin 
dar rraslado, ni tenerfe noticia, fe cometieron 
al Licenciado luán Cano,RcIator defte pleyto, 
el qual repreguntó a los dichos teftigos, y to- 
dos ellos conteftaron, en que por fin y muerte 
de Diego Rodríguez el viejo, auian quedado 
quinientos ducados de bienes, efpecificádo los 
bienes en que auian quedado} y íolo en lo que 
difirieron es, que auiendoles preguntado en el 
primero dicho el diade la muerte.conformeal 
articulo que fe hizo por parte del dicho Sebafi- 
tian Rodríguez , fiauia muerto Diego Rodri- 

C guez 



anez el Viejo en quatro de lumo ac mu y 
lientos y vevnte y dos.lodixero afsny defpucs 
en las repreguntas dizcn algunos no citar cier- 
tos del tiempo, aunque les parece que auraqua 
tro años, y que muño por el V erano.y aísi mif- 
roo difirió doña María de Salazar.cn que amen 
do dicho en fu primero dicho, que auia viítc la 
tienda de Diego Rodríguez el nejo, por auer 
ydo a ella a comprar muchas mercadurías, def- 
pues dize en las repreguntas, que no ama ydo a 
la tienda, pero que auia embiado a comprara 
ella much^ mercadurías. Manuel Fernandez 
Portu2.es dize , auer vifto mucha cantidad c 
bienes en poder de Diego Rodríguez el viejo, 
pero no ic atrcue a liquidar la cantidad que rno 
tanan y con eftas diferencias pretenden los al- 
bact as no fe ha de dar crédito a la prouan^a del 
dicho Sebaftian Rodriguezipero por tres funda 
memos de derecho fundaremos, que fe les dc- 
uc dar crédito, aunque en la fuftancia.y en el to 
do huuieran variado. 

6 f Lo primero, porque al tiempo que 1c hi- 
zicron eftas repreguntas, fue defpues de hecha 
la publicación, y a inftancia de la parte de los di 
chos albaceas 5 y en efte tiempo en caufas cim- 
ics no es licito repreguntar a los teftigos a pedi 
miento de parte, vt c í\text.exprejfim,tncap.per 
ibi glof'oerb.aadtendum deteílibm, Bol- 
fius ,in Ut.de publicattone procefius,m,m.22.& 2f. 
m fin. Iuli-C lar. in prattic. § fin. qmfi.y}. v erjic. 
Quartm eñ f 4 fw,Anton.Gabr.//¿ 7 .concluf.2X. 
mtm. 2 .&c late Farinac.^«<e/?. 66.de tefttb.nujff^ 
y afsi las repreguntas fueron de ningún morne 
to , y no pudieron quitar, ni diminuyi la fe c 
los teftigos, aunque huuieran vanado into- 
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7 f Lo ícgundo, porque cftos teftigos dixe- 
ron dos dichos y depoficiones, vnocnplcna- 
rio,y otro en las repreguntas^ aunque en el fe 
gundo huuieran variado, tune non fccundum, 
fed priraum di¿tum attenditur , por auerfe ya 
adquirido derecho a la parte, cap. ficut nob 'ts de 
teJiibus,Coü3tui.lib.2. vartarum refolut. cap.j¡. 
mm.8.verf.C<eterum fi teñís, Menochi. de arbi- 
trar.l¡b. 2 .cafu roS.num p.cum pluribus , Farinac. 
qu&jl.óó.num ra-f . Y afsi, aunque huuieran va- 
riado en todo, fe auia de atender al primero di- 
cho que dixeron en plenario,por auerfe adqui- 
rido derecho a la parte per fu dcpoficion. 

8 f Loterceroy vltimo, porque aunque los 
teftigos entrefi contrarios no prucucn eíto,pro 
cede quando la contradicion y contrariedad es 
en lo fuftancial del ncgocio:pcro quando es en 
Jo accidental, y en la calidad y circunítancia á- 
ceíToiia del , como lo es el día de la muerte de 
Diego Rodrigucz,el auer ydo a la tienda, o dc- 
xado de yr, efta contrariedad no hazc de ningu 
na manera que los teftigos no prueuen.vt refol 
uunt Grammatic. deaf.4.3. mm.i. (j decif. 60. 
nuw.i 6 .G 3 ,bn<i\,tit.deteñibus,concluf 2. mim.63 
Mafcai á.de probat Jib.2. concluf.Spó. num. 18. & 
hb ^.concluf'.i^ói.num.p.&c cum innumeris con 
tendit Farinac. de teñibus, quañ.ó^.num.ió. ÓC 
Alexand. Ludoui { deci[ f 4.7 .num .9 . & ibi Oli- 
uer.BeIrramin.»«»;./(j.£ 5 ' decif.391.num.2p. Ma 
úc.decfJ num.60. Y afsi las contradiciones en 
el día déla muerte, por no fer en lo fuftancial, ni 
auerfe podido hazet las repreguntas, no puede 
quitar el creditoa los teftigos. Por loqual cfpe 
ramos que fe ha de confirmar el auto de vifta, 
mandando fe haga quenta entre Scbaftian Ro- 
dri gucz.y los albaceas de Diego Rodríguez fu 
hcrmano.Salua in ómnibus D.C. V. 


